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DECISAO

| - RELATORIO.

Trata-se de MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO impetrado pela ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL - SECAO DO DISTRITO FEDERAL em face do
SUPERINTENDENTE REGIONAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL — 12 REGIAO e do
DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE JULGAMENTO EM BRASILIA —
DRJ/DF, objetivando, em sintese,

(1) a concessao de medida liminar initio litis et inaudita altera pars para que

{(a) seja determinada aos impetrados a disponibilizacso prévia das
pautas de julgamento das Sessdes da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento de Brasilia cujo objeto ¢ o julgamento das impugnag¢des aos Autos
de Infrag&o lavrados pela Administracao Tributaria Federal:

(b} seja permitida a presenga dos contribuintes e de seus advogados nas
sessdes de julgamento;

(c) seja permitido aos advogados o exercicio da ampla defesa, mormente
no que pertinente a apresentagdo de memoriais, sustentacao oral, requisi¢ao
de produgdo de provas, participagdo em debates, e todos os demais atos
necessarios ao exercicio da advocacia.

(2) no mérito,

(a) seja concedida a seguranga, confirmando-se os termos da medida de
urgéncia; bem como

(b) sejam declarados nulos quaisquer atos praticados em afronta ao
exercicio profissional.

Em apertada sintese, defende a OAB/DF que

(1) sua legitimidade deriva da norma insculpida no art. 44, inc. |, da Lej 8.906/94, e
que sua missdo institucional de velar pela defesa da Constituigao a legitima, inclusive,
vis-a-vis o inc. VIl do art. 103 da CF/88, ao manejo de acio direta de
inconstitucionalidade sem que se Ihe exija o requisito da pertinéncia tematica, e,
especificamente, o Conselho Seccional titulariza, no plano regional, as competéncias
atribuidas no plano federal ao Conselho Federal (cf. art. 57 do EQAB — Lei 8.906/94),

(2) que o procedimento da SRFB — Secretaria da Receita Federal do Brasil, ao
impedir que os contribuintes e seus advogados tenham ciéncia das datas de
juigamento das impugnac¢des a autos de infragdo & legislagao tributaria federal, bem
como ao interditar-lhes assistir e participar, inclusive com sustentagéo oral, %?f\
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sessdes de julgamento, viola os principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, bem como do devido processo iegal (CF/88, art. 5°, incs. LIV e LV);

(3) que tal procedimento da SRFB viola o art. 7°, inc. VI, “¢”, do EOAB:

(4) que a Portaria MF 341/2011, ao discipfinar dessa forma o procedimento das
Delegacias Regionais de Julgamento — DRJs, incide em grave violagdo aos principios
constitucionais pertinentes a due process clause, como também o art. 3% incs. Il lli e
IV, da Lei 9.784/99, que regulou o processo administrativo federal;

(5) que tambem restam vulnerados os principios da moralidade, da publicidade e da
boa-fé do administrado.

Sucintamente relatados, fundamento e decido.

Il - FUNDAMENTAGAO.

Irresigna-se a Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio do Conselho
Seccional do Distrito Federal (OAB/DF), contra os termos nos quais vazada a Portaria
341/2011, do Ministério da Fazenda, que regulou o processo administrativo na primeira
instancia de julgamento fiscal.

Com efeito, ha uma peculiaridade no processo administrativo fiscai quanto ao
julgamento de primeira instancia, é dizer, aquele que primeiro afere a legalidade do auto de
infragéo, e esta singularidade esta no fato de que o 6rgéo que julga as impugnacdes aos autos
de infragdo ou as notificagbes de lancamento constitui-se em um colegiado e somente decide
em sessao de julgamento.

O Decreto 70.235/72, recepcionado com status de lei ordinaria pelo
ordenamento juridico inaugurado com a Carta de 1988, é silente quanto ao procedimento a ser
adotado no julgamento de primeira instancia, limitando-se tio-somente, em seus arts. 33, 34,

incs. t e ll, c/c seus §§ 1° e 2°, 35 e 36, a instituir, respectivamente:

(1) o recurso voluntario;
(2) o recurso de oficio;

(3) a necessidade da perempc¢ao (sic) do recurso ser declarada pela segunda
instancia; e

{4) a vedagéo, em primeiro grau, de pedido de reconsideracao.

O Decreto n° 7.574/2011, por sua vez, ao regulamentar o processo
administrativo fiscal no ambito da SRF, em seu art. 61, limita-se tdo-somente a atribuir o
julgamento de primeira instancia as Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento

(DRJs), estabelecendo sua competéncia para julgar

(1) as impugnagdes a auto de infragéo e notificacao de Iang:amento;//t ,
I~
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(2) as manifestacdes de inconformidade de sujeito passivo em processos
administrativos relativos a compensagio, restituicido e ressarcimento de tributos,
inclusive créditos de IP] — Imposto sobre Produto Industrializados: e

(3) as impugnagdes a ato declaratério de suspensao de imunidade e isencdo.

Para preencher esse vacuo normativo, foi editada a indigitada Portaria MF 341,
de 12.7.2011, que vige atualmente com as alteragdes oriundas da Portaria MF 571, de
4.12.2013, a qual ndo permite, diversamente do Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (RICARF) — segunda instancia do processo administrativo fiscal, cujo RI foi
editado pela Portaria MF 256, de 22.07.2009, com as alteragbes das Portarias MF 446, de 27.8. 2009, e
586, de 21.12.2010 — a plena atuacdo do advogado.

Com efeito, os arts. 52 e segs., do RICARF, ndo somente prescrevem

(1) a publicidade das sessoes de julgamento (RICARF, art. 53), inclusive quando
mediante video conferéncia (cf. RICARF, art. 53, §§ 1° e 29);

(2) como também garantem a apresentacao de memoriais, inclusive em meio
digital, bem como sustentacido oral e gravagdo da sessio de julgamento (cf.
RICARF, art. 53, §§ 1° e 2°,incs. 1 a IV).

Exsurge, assim, a evidente assimetria entre os procedimentos de julgamento
de primeiro e de segundo graus no ambito do processo administrativo fiscal, em prejuizo

evidente e inequivoco, na primeira instancia, da due process clause. passivel de ataque na

via mandamental.

E nem se objete que o presente mandado de seguranga coletivo investe
contra lei em tese, a interditar seu transito vis-a-vis a Sumula 266/STF, pois o ato
normativo guerreado possui efeitos concretos em cada processo administrativo sobre as

prerrogativas do_advogado, as quais s3o erigidas ndo em favor da sua pessoa, mas para a

protecao do direito fundamental da pessoa humana ao contraditério € 4 ampla defesa, cuja

realizacao é impossivel sem a presenca do advogado e o respeito as suas prerrogativas legais
[as quais, por evidente, devem ser exercidas dentro do horizonte da razoabilidade e da
proporcionalidade].

Alias, a hipotese dos autos demanda o manejo da via mandamental em sua
versdo coletiva com o desiderato de proteger o préprio direito de defesa do contribuinte

mediante a protegéo da atuagéo de seu advogado.
Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que

‘o objeto do mandado de seguranga coletivo serda um direito dos
associados, independentemente de guardar vinculo com os fins proprios da entidade

impetrante do writ, exigindo-se, entretanto, que o direito esteja compreendido na
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titularidade dos associados e que exista ele em razéo das atividades exercidas pelos

associados, mas ndo se exigindo que o direito seja peculiar, préprio, da classe.”

(Cf. RE 193382, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno,
julgado em 28/06/1996, DJ 20-09-1996.)

E os aspectos procedimentais da clausula do devido processo legal — procedural
due process clause — sao indispensaveis a protecdo da vida, liberdade e propriedade - fife,
liberty and property.

Como bem asseveram NOVAK e ROTUNDA,

The due process clauses also have a procedural aspect in that they guarantee
that each person shall be accorded a certain “process” if they are deprived of life, liberty
or property. When the power of the government is to be used against an individual,
there is a right to a fair procedure to determine the basis for, and legality of, such
action. But there is no general requirement that the government institute a procedure
prior to taking acts which are unfavourable to some individuals. It iIs only when

someone’s “life, liberty or property” is to be impaired that the government owes him

some type of process for the consideration of his interests. [Grifos nossos.]

(NOVAK, John E.; ROTUNDA, Ronald D. Constitutional Law. Sixth Edition. St. Paul,
Minn., USA: West Group, 2000, pp. 544-545 ]

E é exatamente a hipotese dos autos, na qual o patriménio ~ property — do
contribuinte podera ser afetado, que o Estado “owes him some type of process for the
consideration of his interests.” Exatamente para aferir-se ‘the basis for, and legality of such
action’, titulariza o contribuinte “a right to a fair procedure”. é dizer, um direito a um processo

justo, e ndo a uma encenacgéo de processo.

E néo ha processo justo no qual ndo tenha o interessado o direito de saber data,
hora e local do julgamento, bem como inexiste fair procedure se a ele nio sio garantidas as
expressdes inequivocas de ordem processual para o exercicio do contraditério e da ampla
defesa, mormente o direito de constituir advogado e que este profissional possa exercer os
atos tipicos da advocacia na defesa dos interesses do seu constituinte. ‘f,\ AT\

1 Livre tradugdo: As clausulas do devido processo legal também possuem um aspecto procedimental mediante o
qual elas garantem que a cada pessoa seja deferido um certo ‘processo’ se elas forem privadas da vida, liberdade,
ou propriedade. Quando o poder do Estado for usado contra o individuo, ha o direito a um procedimento justo para
determinar a base para, e a legalidade de, tal acao. Inexiste, porém, um pressuposto geral de que o Estado institua
um procedimento prévio para editar atos desfavoraveis a alguns individuos. E somente quando a ‘vida, liberdade ou
propriedade’ de alguém esta para ser coarctada é que o Estado lhe deve algum tipo de processo para a
consideragdo de seus interesses.
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A isto se denomina procedural due process, id est, o aspecto adjetivo, é dizer,
procedimental, da clausula do devido processo legal.

ERWIN CHEMERINSKY bem resume o conceito de procedural due process, a

saber:;

The Fifth and Fourteenth Amendments, respectively, provide that neither the United
States nor state governments shall deprive any person ‘of life, liberty or property

without due process of law’.

Procedural due process, as the phrase implies, refers to the procedures that the
government must follow before it deprives a person of life, liberty, or property.
Classic procedural due process issues concern what kind of notice and what form

of hearing the government must provide when it takes a particular action.” [Grifos

Nnossos.]

[Cf. CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law — Principles and Policies. Third
edition. Aspen Treatises Series. New York, NY, USA: Aspen Publishers, 2006, p.
545.]

CHEMERINSKY nos chama a ateng&o para o modus operandi e o quantum de
due process. A essa questéo voltaremos mais adiante.

Primeiro, impde-se o enfrentamento de uma questao processual quanto ao
escopo do interesse e da legitimidade da OAB/DF.

O alcance do mandado de seguranga coletivo ndo pode extrapolar os
substituidos, dai por que descabe o pedido para que os contribuintes tenham acesso as

sessdes de julgamento, pois tal direito — malgrado inequivoco, vis-a-vis a due process clause.

em favor do contribuinte — somente pode ser garantido por cada contribuinte em mandado de

seguranga individual ou, se for o caso, coletivo, mas desde que representado por organizagao
sindical, entidade de classe ou associagao constituida com o desiderato especifico de defesa

dos seus interesses.

Inexiste, por conseguinte, na hipétese, em favor da Ordem dos Advogados, a
legitimidade ativa para representar indiscriminadamente todos os contribuintes em sede de
mandado de seguranga coletivo, nao se lhe podendo conferir tal legitimidade por analogia ao

objektives Verfahren — processo objetivo — que caracteriza a jurisdicdo constitucional

P

2 Livre tradugdo: A Quinta e Décima Quarta Emendas, respectivamente, prevéem que nem os Estados Unidos nem
0s governos estaduais privar@o qualquer pessoa 'da vida, liberdade, ou propriedade sem o devido processo legal.’

Devido processo legal procedimental, como se depreende da expressao, refere-se aos procedimentos que o Estado
deve seguir antes de privar uma pessoa da vida, liberdade, ou propriedade. O classico devido processo legal
procedimental concerne a que tipo de noticia e qual forma de audiéncia o Estado deve prover quando ele toma uma

determinada agéo.
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concentrada, na qual, como bem afirmado na inicial, a titularidade para o manejo da ADI nao

exige do CFOAB o requisito da pertinéncia tematica.

Entretanto, persistem a legitimidade e o interesse de agir da OAB em relagéo ao
advogado, o qual tem a prerrogativa, derivada da propria liberdade de exercicio da
profissao, de estar acompanhado — sempre que possivel e assim o entender em sua
avaliagao técnica - de seu constituinte quando da pratica de atos privativos da
profissao.

Por esse viés pode-se admitir a pertinéncia do mandado de seguranga coletivo
para a protecao da prerrogativa, insita ao exercicio profissional do advogado, e sem a
qual nao se pode conceber um processo justo — fair procedure — de ser assistido,
enquanto também o assiste, pelo seu cliente, aquele que melhor se encontra instrumentado
para, durante a pratica de qualquer ato processual ou extraprocessual, transmitir ao seu

defensor a matéria de fato sobre a qual se derramara a analise normativa.

Por evidente que a due process clause nos foi legada, desde o inicio de nossa
historia constitucional republicana, a partir da influéncia do direito norte-americano, hoje pouco
estudado dentro da doutrina constitucional brasileira, como se nossas origens constitucionais e
todo o pensamento que esta na base do pensamento constitucional brasileiro fosse derivado
tao-somente da cultura constitucional germanica [cuja tradicdo constitucional também é
admiravel, tanto a alema quanto a austriaca e seu mais brilhante expoente Hans Kelsen],
igualmente influenciada, registre-se, pela inteligéncia constitucional dos Founding Fathers
[expressdo que se refere aos arquitetos do documento constitucional norte-americano reunidos
na Convencao da Filadélfia).

A questdo que se coloca neste caso nado é simples como parece, malgrado a
patente violagéo, por parte da normativa vergastada, dos principios do devido processo legal e
do contraditério no ambito da primeira instancia administrativa fiscal de julgamento.

Alias, voltando ao extrato retro citado de ERWIN CHEMERINSKY, persistem as
questdes do modus operandi e do quantum de due process deve ser concedido, e quando este
due process deve ser anterior a agdo administrativa [no caso concreto, precedente a inscricéo
do débito em divida ativa da Unido, o que ocasiona diversas restricoes ao direito de
propriedade do contribuinte, inclusive a possibilidade do arrolamento administrativo de bens e
de medidas cautelares fiscais].

No que pertinente a este Ultimo aspecto — se o fair procedure deve ser exercido
a priori ou a posteriori — a resposta da longa evolugao da common law, também albergada pela
tradicéo da civil law, é inequivoca no sentido de que, quando em periclitacdo os valores
fundamentais da vida, da liberdade, ou da propriedade [life, liberty, or property], o

\\Servarq3-df8vara\GAB-TITULAR\Dr. Antonio Claudio\udicial GABJUDECISOESWMS - Deciso - OAB-DF - DRJ - Due Process Clause - 9018-74 2014 - V. 2.0.doc ACMS ﬁ/\“’\




PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12, REGIAO

SEGAO JUDICIARIA DO DISTRITO FEDERAL - 82. VARA

Agao Ordinaria 9018-74.2014.4.01.3400 f1s.7/11

procedimento deve ser prévio a uma determinada agio estatal, sem que se exija sempre o
prévio processo legal em todos os casos, como bem anotado no excerto referido, visto que
pode haver eficiente [do ponto de vista juridico do respeito aos direitos fundamentais] e de
baixo custo [do ponto de vista econémico] devido processo a posteriori do agir administrativo
[efficient and cost-effective a posteriori procedural due process).

E € exatamente este particular aspecto que também & registrado na passagem ja
citada de NOVAK e ROTUNDA.

O problema que persiste, e tem sido verdadeiramente desprezado pela
jurisprudéncia brasileira, e que deve ser analisado com mais profundidade, é o do modus e do
quantum, vis-a-vis a diferenga inequivoca dos diversos bens da vida compreendidos,

especialmente, nos conceitos de liberdade e propriedade.

Em verdade, a questdo é muito complexa e foi enfrentada pela Suprema Corte
dos Estados Unidos na década de 80 sob um viés bastante singuiar.

Em Cleveland Board of Education v. Loudermill (1985) a U.S. Supreme Court
observou que a questdo do quantum de due process deve ser atribuido a um procedimento vis-
a-vis o bem da vida que pode ser objeto de privacao e efetivamente deflagra a tematica acerca
da due process clause.

Concluiu a SCOTUS — Supreme Court of the United States que se deve sopesar

o interesse individual em obter procedimento dilargado bem como seu valor e custo.

Confira-se, a propésito, a precisa licdo de THOMAS O. SARGENTICH, Professor
of Law at the American University Washington College of Law:

The Court in Cleveland Board of Education v. Loudermill (1985) separated the issue of
whether due process is triggered from the question of how much process is "due”. A
court is to weigh the extent of an individual's interest in additional procedure, as well
as its value and cost.’

[Cf. SARGENTICH, Thomas O. The Oxford Companion to the Supreme Court of
the United States. Second Edition. Editor in Chief Kermit L. Hall. Editors James W.
Ely, Jr. and Joel B. Grossman. New York, NY, USA: Oxford, 2005, p. 274]

Essa tematica € extremamente relevante neste mandado de seguranc¢a, pois
insofismavelmente deriva toda a analise de ferimento ou n3o ao devido processo legal do
exame do modus e do quantum de due process é atribuido ao procedimento administrativo na
jurisdicao administrativa fiscal de primeira instancia em favor do contribuinte. (%\"1,\

3 A Suprema Corte em Cleveland Board of Education v. Loudermill (1985) destacou o debate acerca de se o devido
processo legal & derivado da questao de quanto processo € ‘devido’. Uma Corte devera sopesar a extensdo de um
interesse individual em um procedimento adicional, assim como seu valor e custo.
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E tal objeto litigioso indubitavelmente deflagra uma quest&o juridica intimamente
ligada a dicgdo da due process clause no direito brasileiro hodierno.

O questionamento, portanto, que se deve fazer é se ha necessidade de

additional procedure, preordenado a garantia do direito de defesa, mediante a preservacio das

prerrogativas inerentes ao exercicio profissional do advogado.

E para isso é necessario entender que a expressao due process of law deriva da
propria nogao de legalidade, e, por conseguinte, guarda uma equivaléncia semantica com a
expressao law of the land insculpida na Magna Charta inglesa.

Nesse diapasao, vale a lembranga de importante passagem do voto do Justice
Curtis, em 1856, em Murray v. Hoboken Land & Improvement Co. [ 59 U.S. (818 How.) 272
(1836)], na SCOTUS [Supreme Court of the United States], e que bem descreveu a origem da
expressdo due process clause:

The words, ‘due process of law’, were undoubtedly intended to convey the same
meaning as the words, 'by the law of the land', in Magna Charta. [The] constitution
contains no description of those processes which it was intended to allow or forbid. It
does not even declare what principles are to be applied to ascertain whether it be due
process. {To] what principles, then, are we to resort to ascertain whether [a particular
process] is due process? [We] must look to those settled usages and modes of
proceeding existing in the common and statute law of Engiand, before the emigration
of our ancestors, and which are shown not to have been unsuited to their civil and
political condition by having been acted on by them after the settlement of this
country.*

[apud STONE, Geoffrey R.; SEIDMAN, Louis Michael: SUNSTEIN, Cass R
TUSHNET, Mark V.; KARLAN, Pamela S. Constitutional taw. Fifth Edition. New York,
NY. USA: Aspen Publishers, 2005, p. 735.]

Portanto, a pergunta sobre qual tipo de devido processo legal deve ser garantido
implica necessariamente a analise ndo somente do documento constitucional, mas também de

toda a tradi¢ao juridica que conforma a “legalidade constitucional” [law of the fand], os usos e

costumes administrativos, bem como o ordenamento juridico brasileiro como um todo. C{,\AT\

4 As palavras, ‘devido processo legal’, foram indubitavelmente preordenadas a transmitir 0 mesmo significado que
as palavras, ‘pela lei do Pais’, na Carta Magna. A constituigdo nao contém descrigao daqueles procedimentos que
pretendia permitir ou proibir. Ela nem sequer declara quais principios devem ser aplicados para aferir-se o que seja
devido processo legal. A quais principios, entdo, devemos recorrer para aferir se um determinado processo
substancia devido processo fegal? Nds devemos olhar para os usos e modos de proceder assentados existentes no
direito comum e nas leis da Inglaterra, antes da emigragdo de nossos ancestrais, e que se mostraram nio serem
inadequados para a sua condig&o politica e civil mediante a sua aplicagao por eles apds a colonizagao deste Pais.
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Mister se faz, entretanto, estarmos atentos, ao proceder a este tipo de analise,
ao que o Justice Felix Frankfurter denominou “the idiosyncrasies of a merely personal
judgment” [“as idiossincrasias de um julgamento meramente pessoal’].

Confira-se, a propdsito, excerto de sua legal opinion em Adamson v. California
[332 U.S. 46 (1947)]:

[...] Judicial review of th[e due process] guaranty [inescapably] imposes upon this
Court an exercise of judgment upon the whole course of the proceedings in order to
ascertain whether they offend those canons of decency and fairness which express
the notions of justice of English-speaking peoples. [These] standards [are] not
authoritatively formulated anywhere as though they were prescriptions in a
pharmacopoeia. But neither the application of the Due Process Clause imply that
judges are wholly at large. The judicial judgment in applying the Due Process Clause
must move within the limits of accepted notions of justice and is not to be based upon
the idiosyncrasies of @ merely personal judgment. [An] important safeguard against
such merely individual judgment is an alert deference to the judgment of the State
court under review.”

fapud STONE, Geoffrey R.; SEIDMAN, Louis Michael: SUNSTEIN, Cass R
TUSHNET, Mark V.; KARLAN, Pamela S. Constitutional law. Fifth Edition. New
York, NY, USA: Aspen Publishers, 2005, p. 738.]

Logo, ndo ha espago nesta andlise juridica para admitir-se um magistrado
inteiramente livre e que pretenda impor suas idiossincrasias, sendo indispensavel uma analise
do conjunto da dogmatica juridica do sistema para dele — e somente dele, nio da cabec¢a do
juiz — derivar a solugdo corretiva na hipotese de um determinado procedimento violar a due

process clause.

D’outra forma, n&o se esta a corrigir um procedimento para que se enquadre na
moldura de um fair procedure, mas tao-somente trocando-se o arbitrio da Administragéo pelo
arbitrio judicial, que ndo tem garantia aprioristica de que ira produzir solucdo normativa melhor

do que aquela [é dizer, a solugdo administrativa] para realizar o comando constitucional do

devido processo legal. o‘,\ /\T\

5 A revisdo judicial da garantia do devido processo legal inescapavelmente impde sobre esta Suprema Corte um
exercicio de analise acerca do inteiro curso dos procedimentos em ordem a aferir se eles ofendem aqueles canones
de decéncia e justiga que expressam as nogdes de justica dos povos de lingua inglesa. Esses principios nao estao
formulados autoritativamente em nenhum lugar como se fossem prescricdes em uma farmacopéia. Nem também a
aplicagdo da clausula do devido processo legal implica que os juizes estéo inteiramente livres. A»avnél_ise juqici_exl na
aplicagado da clausula do devido processo legal deve mover-se dentro dos limites de nog¢des aceitaveis de justica e
néo é para ser fundada sobre as idiossincrasias de um julgamento meramente pessoal. Uma importante salvaguarda
contra tal julgamento puramente individual € uma alerta deferéncia para com o julgamento da Corte Estadual sob
revisao.
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Outra n&o € a linha constitucional dos demais sistemas juridicos na tradicéo

romano-germanica, a qual estamos vinculados em nossa evolugao histérica.

Com efeito, a linha constitucional germanica também expressa a sua
preocupagao com um processo justo na nogao de faires Verfahren [processo justo], e que
traduz, na cultura juridico-germanica, o que a common /law denomina procedural due process
of law.

A processualistica italiana igualmente guarda a nogéo de giusto processo
[processo justo], que se revela no ‘diritto di azione e di defesa davanti ad un giudice imparziale
[cf. MAZZIOTTI DI CELSO, M.; SALERNO, G.M. Manuale di Diritto Costituzionale. Seconda
Edizione. Padova: CEDAM, 2003, p. 190]

Assim, em casos como o presente, no qual a norma guerreada deve ser
afastada, pois incongruente com o sistema juridico, ndo pode o Magistrado — em especial este
Juiz, que sempre defendeu a judicial self-restraint — editar a norma geral e abstrata para o
julgamento de primeira instancia fiscal, em substituicdo a norma defeituosa. mormente porque
nao se encontra investido de jurisdigdo constitucional concentrada, mas somente difusa, e
porque nao ha, como ja registrado, nenhuma garantia a priori de que a sua solugcao produzira

um fair procedure, ou objektives Verfahren ou giusto processo!

Pertinente, assim, o uso da analogia para que, respeitando-se a separagao das
funcdes estatais, a intervengio [da fungao] judicial na funcao administrativa seja a minima
possivel — excepcionando-se o principio da reserva da administragdo, corolario inafastavel do
proprio principio da separagdo de poderes — para recompor, na feliz expressao de DWORKIN,

o império da lei — law’s empire.

Em razao disso, impde-se a concessdo da medida liminar para que, afastando-
se a incidéncia da Portaria MF 341/2011, seja aplicada — até a edigdo de norma, por parte do
Ministério da Fazenda, que obsequie a due process clause — a Portaria MF 256, de
22.07.2009, com as alteragdes das Portarias MF 446, de 27.8.2009, e 586, de 21.12.2010,
que instituiu o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF

Ressaito, que entende este Magistrado que a aplicagdo analdgica, por

verdadeira simetria, do RICARF a jurisdigdo de primeira instancia fiscal no viola nem o

principio da reserva da administracdo — pois nao interdita a Administracéo Tributaria o exercicio

da competéncia para editar nova Portaria que requle o processo de primeira instancia em

conformidade com os principios derivados da clausula do devido processo legal — nem

tampouco incide no risco, tdo bem apontado por PAULO OTERO, de que a interpretagéao

judiciat venha fornecer “todo o material genético para, eliminando a dltima réstia da separaﬁéo

6 '[...] direito de agéo e de defesa perante um juiz imparcial [...]
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de poderes que opbe o poder politico e o poder Jjudicial, se alicer¢arem os pressupostos
conducentes a um governo de juizes: o pluralismo que esta na génese do modelo
constitucional aberto daré entio origem, paradoxalmente, a um modelo definidor do Direito que
carece de legitimidade politico-democratica.” (Cf. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragcao
Puablica — O sentido da vinculagdo administrativa a Jjuridicidade. Coimbra: Almedina, 2003,
pp. 168-169.)

Que o Judiciario continue a ser, na linguagem dos Federalistas norte-americanos
— The Federalist Papers — the least dangerous branch, é dizer, o poder menos perigoso, e, para
isso, € necessario o comedimento dos magistrados, atendo-se tao-somente ao estrito controle
da legalidade, cujo ferimento, em analise de cogni¢ao vertical sumaria, proprio deste estagio
processual, restou substanciado no entendimento deste Juizo.

Il - DISPOSITIVO.

Ante o exposto, CONCEDO A MEDIDA LIMINAR para determinar as
autoridades impetradas que apliquem, no julgamento de primeira instancia das DRJs o RICARF

no que couber, inclusive quanto a possibilidade de

(a) disponibilizagao prévia das pautas de julgamento das Sessées
da Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Brasilia cujo objeto
seja o julgamento de qualquer recurso do contribuinte sobre as matérias

de sua competéncia recursal;

(b) seja permitida a presenc¢a do contribuinte e de seu advogado

na sessao de julgamento durante o julgamento do seu recurso:

(c) seja permitido ao advogado a apresentagdo de memoriais,
sustentagdo oral, requisicdo de produgio de provas, participagcdo em

debates, e todos os demais atos necessarios ao exercicio da advocacia.
Publique-se. Intime-se. Notifique-se, com urgéncia.
Brasilia — DF, 11 de fevereiro de 2014.

Yy oo o, sl
Antonio Clagdio MaceHo da Silva
Juiz Federal Titular X 82. Vara
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